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[論説]
ドイツ環境法における予防原則(その5・完)
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第六章 日独比較論
一序論
わが国の環境法政策は 1970年前後の時期に近代化を目指した点でドイツと共通
するが、その発生史、現時点での到達点には様々な速いがある。発生史の商では、
ドイツの環境法政策が「環境法は損害発生後の配慮と危険防御に限らない」とする
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標語のもとで、危険防御の前段階でのリスク管理を目指したのに対して、わが国は
く、 を日指した。この遠いはド
イツでは既に 19世紀のラント法 hの警察・秩序法 hの一般的授権を法的根拠とす
る危険防御の考え方が確守していたことに由来するが、わが同ではドイツ法におけ
る危険防御に相当する概念が存在しない点は、予防!原則の日独比較を試みるうえで
最も重要な視点となる。未然防止の考え方は存在する。また、現時点での到達点の
面では、環境j去の中核であるべき大気、水、土壌関連の施設起因リスク管理は環境
を保護法論とせず、公害法から環境法への脱皮が未完であるし、リスク管現の面で
も正常操業関連リスクを中核とし、事故関連リスクの管開は、福島原発事故以前に
は、希薄であった (1)。このような制度的速いを念頭において、予防原則論の円独
よじ車交を試みる。
ドイツ法上は、前記の知く、予防原則は、危険防御と併せて損害発生前の領域で
作用する一方で、危険防御の拡大的対立概念として成立し認知され、実体的にも、
①保護法益、〈号機能、③射程範問、④法律効果の面で明確な違いがある。、わ
が岡でも、公害対策基本法はその全法領域において環境を保護法益とするわけでは
ないという意味で環境法としての体系化を目指したものではないし、未然防止を
「原則」と明記したわけでもないが、煩害発生後の法的対応に対する損害発生前の
発生防止を目的とする法的対応の優先性を確認する点に疑いはない。しかし、公害
対策基本法の段階で現在議論されているような意味での予防原則の考え方が明確
に認識されていたとはいえず、また、未然防止概念が予防原則を除外する;意味で用
いられていたとも考え難い。~Ilち、わが国で予防原則が注目されるに到ったのは
リオ:宣言とこれと同時に採択された一連の環境条約、 WTOホルモン投与午事件、
REACH規則と EU予防原則lガイドライン等を契機とし、公害対策基本法制定当
時は、むしろ、予防原則概念を認識せず、そのために環境法政策上の指導原則とし
て意識されていなかったし、これを未然防止と区別する必要性も認められていな
(1)予防原則の射程は正常なぶ業活動(以下、正常操業という)に伴う環境管理の局面と4[故・
災再起凶リスクに配慮した環境管理の局出をJじに含む。ドイツ法では連邦イミッシオン
防止法上の要認可施設設置者の配慮義務 (5条1項2号)は正常操業時のほか事故時に及
ぶが (Rehbinder，BB 1976， 1 f.; Martens(Rechtsfragen)， 464 ; Lukes(Gefahren)， 
155)、これに対して大防法は、事故時の折置に関する規定を除けば、事故起凶のリスク
の発生抑帝Ij.低減防止に関する子防原則規定をもたないの
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かったと理解すべきではないかと考える (2)。現に、この段階でも現在認識されて
いる予防原則の領域に属する制度が存在し、無意識にではあるにせよ、米然防止に
よって理解されてきた (1人の健康を保護し、及び止住所環境を保全するうえで維持
されることが望ましい基準」と依置づけられ、その性格を行政トの目標ないし政策
ヒの達成日擦ないし指針と理解された(3)
評価法案等はこの例である)。
(4) (同法9条 1項)、
ともに損害発生前のリスク管理システムとしての未然防止と予防原則との関係
については、①未然防止と予防原則を同義的・一体的にとらえるモデ、ル (EU
i去における未然防止原則・予防原則同義・一体説はこの考え方である)、②予防原
則を未然防止の一部分ととらえるモデル(未然防止を危険防御と予防原則に三分す
るドイツ学説、あるいは持続性原則を固有の原民Ijと位置づけるために予防原則を減
縮する考え方はこの例である)等が考えられる(このほか、③てつの概念を(部分
的に重なり合うことはあるにせよ)二つの別個の概念ととらえるモデル等も考えら
れないで、はないが、観念論すぎる)。しかし、②のモデルでは予防原則と他の概念
問(③のモデルでは予防原則と米然防止概念間)の灰分の基準と保護法益、機能、
射程範問、法律効果等の商でのl実分の尖授が明らかにされなければならない。
二保護法益・機能・射程範囲
1 保護法主主からみた比較
ドイツ法上の占典的危険防御の保護法論は警察・秩序法上の保護法話(占典的保
護法論)にl浪るに対して、予防原則のそれは環境財を合む点で、より広い。一方、
わが国の環境法体系では伝統的保護法論を対象とするリスク管環原則と環境財を
対象とするそれを区別する考え方はなかったし、公害対策基本法以前から自然保護
関連諸法が存在した(公害対策基本法の保護法益は国民の健康と生活環境に限られ
たが(同法1条、 2条)、生活環境は「人の生活に密擁な関係のある動植物及ぴそ
の生育環境」を含むから(同法2条2項)、部分的にせよ環境財を含む概念であっ
た)。②のモデルとの関係では、 ドイツでは環境財保護を持続性原則の領域とし、
(2) Rehbinder(Vorsorgeprinzip)， 73. 
(3)*京市半Ij昭和62年12月24日(行集38巻12号 1807頁);岩1幸基編「改訂公害対策
基木j去の解説1172頁 (1971年)。
(4)市橋滋「環境リスク管担nの法的あり均」環境法研究30号6頁 (2005年)。
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予防原則の射程を伝統的保護法益に減縮する考えんーも見られるが(前記「第三章四
6J)、予防原則合綾小化することになり、多機能論と相いれない考え々である。ま
た、③のモデルとの関係でも、未然防止、予防原則の対象となる保護法益は伝統的
保護法益と環境財を含み(環境基本法1条)、両者聞に本質的な差は認め難い。
2 機能からみた比較
ドイツ法上の占典的危険防御は、法律の留保原則との関係では、警察・秩序法上
の一般的授権条項を根拠とする損害発生前のリスク管理であり、行政レベルで機能
する。尤も、個別法によって危険防御を占典的危険防御の範囲を拡大する例が少な
くなく (例えば連邦イミッシオン防止法5条1項1号)、その拡大された部分は立
法機能によらなければならないが、その拡大部分は、概念的には、リスク配慮(予
防原則)の領域である。予防原則は古典的危険防御の範囲を超える行政レベルのリ
スク管理のための授権立法機能を与えられし、一義的には立法レベルで機能する。
これに対して、わが国ではドイツの古典的危険防御に相当する概念がなく、行政
機関は法律の規定なくして未然防止を根拠とする基本的人権に対する一般的干渉
権限を有するわけではないから、部門法 hの授権規定なくしても行政レベルの公権
的下渉が許容されるリスク管理領域とそうでない領域を灰別することはできず、未
然防止も、予防原則と同じく、一義的には立法領域で機能する。
尤も、わが国でも、国家賠償責任との関係で4つの点の検討を要する。
第1は、環境法固有の事例ではないが、個別法上の職務上の義務のほか、警察法
上の警察の責務規定と警察官の権限規定を根拠とする損害発生未然防止に対ーする
警察官の義務を認める最判昭和59年3月23円(民集38巻5号475頁.新島砲弾
爆発事件)の先例である。この先例は、鳥民の居住地区からさほど速からず、か
っ、海水浴場として一般公衆に利用されている海浜やその付近の海底に砲弾類が投
棄されたまま放置され、その砲弾類が毎年のように海浜に打ち上げられ、島民等が
砲弾類の危険性についての知識の欠如から不用意に取り扱うと爆発して人身事故
等の発生する危険があるという事実状態で、個人の生命、身体および財産の保護に
任じ、犯罪の予防、鎮圧および捜査、被疑者の逮捕、交通の取締その他公共の安全
と秩序の維持に当たる警察の責務(警察法3条)と人の生命薪しくは身体に危険を
及ぼし、または財産に重大な損害を及ぼすおそれのある天災、事変、危険物の爆発
等危険な事態があって特に急を要する場合においては、その危険物の管理者その他
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の関係者に対し、危険防止のため通常必要と認められる措置を講ずることを命じ、
または自らその措置を?とる 4条1項参照)を根拠
として、本件事実状態では、「かかる状況を警察官が容易に知りうる場合には、警
察官において右権限を適切に行使し、自ら又はこれを処分する権限・能力を有する
機関に要請するなどして積極的に砲弾類を回収するなどの措置を講じ、もって砲弾
類の爆発による人身事故等の発生を未然に防止することは、その職務上の義務でも
ある」と解するのが相当とした。この論旨は、損害発生後の損害賠償責任の局面で
警察官の損害発生未然防止義務を論ずる点で本質的な差はあるものの、損害発生の
未然防止局面で機能するドイツ法の危険防御義務に類する。しかし、警察の責務規
定(警察法2条)と警察官職務執行法上の警察官の権限規定(同法4条1項)の双
方を根拠規定ととらえるから、個別・部門法上の職務権限規定が存在しない場合に
も、右両規定を根拠として、警察以外の行政庁の職務上の損害発生未然防止に関す
る一般的権限・義務までを認める趣旨と理解することは困難である。
第おは、行政指導権限行使の不作為に関する最判平成7年6月23日(民集49巻
6号1600頁・クロロキン薬害事件・消極例)である。この先例は薬事法 hの医薬
品による被害の発岸を防止するため厚性大匝に付与された諸権限を前提とし、もし
くは薬務行政に関する一般的責務に基づいて、医薬品製造業者等に対する
等の行政指導権限を認め、一定の条件のもとで、国家賠償責任との関係での権限行
使義務の成立の可能性を認める(但し、消極例)。また、下級審ではあるが、国賠
法1条l現における職務上の法的義務について、この義務は法令の定めから発生す
るのが通常であるが、法令に直接的な定めがない場合でも、関係法令等の定めを前
提としたうえで、損害発生の可能性及びその重大性、行為の容易性、代替的手段の
有無およびその実効性等の事情から、職務上の法的義務が発生することはあり得な
くはないとする例がある (5)。しかし、これらの先例も個別・部門法上の手掛かり
がない場合にも損害発生未然防止に向けた行政指導についての行政庁の職務上の
一般的権限・義務までを認める趣旨とは理解できない (6)。
第3は、国賠法1条1項のもつ損害発生前のリスク管理に対する間接的機能との
(5)大阪地判平成22年10月15円(判時2101サ3ft.消極例)。
(6)大阪地判平成22年5)J19 n (半日時2093号3頁)は行政指導の具体的|人J容・方法等に
っき根拠規定がないことを別同に、特段の事情がない|決り、側別の国民との関係で、特定
の行政指導をすべき職務上の義務を消極に解した例であるの
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関係である。後記の如く、同条は一定の条件のもとで行政の不作為を理由とする国
るから、損害発:'t.~íjの防止リスク管理について、同条同
項との関係において同家にとって拘束的と裁量的領域を灰分する。しかし、この灰
分はあくまで同賠法 1条1項適用 kの違法性評価に係わり、個別法 kの授権規定が
しない状態で行政機関に煩害発生前の段階での一般的リスク管理権限の根拠
と位置づけ得るわけではない。
第4は、講学上の所謂緊急避難的行政行為論との関係で、ある。福島原発事故直後
のドイツ連邦政府によるモラトリウムを環由とする暫定的操業停止命令の違法性
が争われた事件で、裁判所は法律の留保の原則lを根拠として、これを違法と判断し
たが(7)、わが国でも、「公務員の行為が違法であり、かっ、故意又は過失も認め得
るというためには、当該公務員に、かかる緊急時には公務員はその与えられている
権限を木来の規制目的以外にも行使しなければならないという行為規範が事前に
与えられていなければならないはずであるが、そのような行為規範の存在を一般に
本認することは法律による行政の原理に背馳するものであって、およそ不可能とい
うべきである」として、消極に解した例がある (8)。
ぞれ故、わが岡ではドイツ法 kの肯典的危険防御に類する行政機関の一般的リス
ク管理権限を導くことには無理がある。
3 射程範囲からみた比較
ドイツでは環境管理は煩害発生後の法的対応と、 t員害発生前の危険防御だけでな
く、危険の前段階でのリスク配慮をも射程としなければならないとする認識から、
従来の損害発生前の法的救済を古典的危険防御(損害発生の事前防止)と残余リス
クに区分する三段階管環システムから、事前防止領域を危険防待1の前段階に拡大す
る(その範凶で残余リスク領域を縮減する)リスク配慮の考え方によって三段階の
リスク管理システムへの変革を目指し、予防原則はその理論的根拠を与えた。
わが国でも、損害発生後の法的救済に対する損害・リスク発生の未然防止の優位
性が強調され、公害対策基本法はその先駆的役割を担ったし、残余リスクの考え方
を前提とする点もドイツと本質的な差は存存ーしない。即ち、社会にとってリスクは
チャンスと裏腹であり、「ゼロ・リスク政策のリスクはすべてのリスクの中で最大
(7) VGH Kassel， ZUR2013， 367 ; NVwZ 2013， 888 (折稿・環境管理50巻8号66頁)
(8)東京地判平成4年2月7日(判時臨時増flドf成4年4月25日号3頁)の
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のリスクである」といわれる如く、社会がすべての環境リスクに対して防御するこ
とは不可能で、かつ、望ましくもないし (9)、同民のコンセンサスを得ることがで
きないであろうことはわが同でも変わらない。しかし、そこでの未然防止は損害発
牛の未然防止と損害発牛リスクの未然防止との灰別、あるいはドイツの危険防御と
その前段階としてのリスク配慮のように、明確に2分する考え方は希薄であった反
面で、未然防止の範囲を損害発生前の配慮領域の一部に限定し、あるいはそれがド
イツ法でいう(狭義の)リスク配慮領域を除外する趣旨の認識があったともいえそ
うにない。確かに、個別法上のリスク管珂!水準は一様ではなく、例えば、地下水質
浄化に係る損害発生のおそれがある場合の措置命令等(水濁法14条の3、1項)、
平成23年改正法施行前のばい煙発生施設にかかわる措置命令(大防法14条)の
例(行政解釈によれば、ドイツ法上の損害発生の蓋然性が高く、かっ、緊迫する場
合のリスク管理を想定する。ここでの命令発動要件は損害発生の蓋然性の充分性
を条件とするドイツ法上の古典的危険防御よりも厳しいかもしれない)と土壌汚染
対策法 kの要措置灰域の指定 (6条1項)、汚染の除去等の措置の指示 (7条1項)
の例(予防原則ベースの規制1)あるいは環境基準(公害対策基本法9条1項、環境
基本法16条1項)はリスク管理水準を異にするが、いずれも未然防止概念で説明
可能である 3 また、わが悶ではEU法 kの予防原則学説に影響を強く受けて、予防
原則を不確実性によって根拠づける理解が多いが、「不確実性」を前記の如く理解
する限りでは、環境法政策上の国家の意思決定に際して政策目標とその達成方法と
の聞の基礎となる事実関係は不確実性を内包するのが通例であって、確実と評価で
きるのは稀であり、未然防止もまた不確実性の領域に及ぶ。
4 小括
右に概観したとおり、わが国ではドイツ法上の古典的危険防御に類する行政機関
の一般的リスク管理権限を導くことには無理があり、保護法益、射程範囲、機能の
面では、損害発生前の段階でのリスク管理領域を3区分すべき必然性は認め難い。
それ故、以下では法律効呆からみたリスク管理3段階論について検討する。
(9) Renn， O.lSchweizer， P.-J.lDreyer， M.lKlinke， A.， Risiko・Uberden 
gesellschaftlichen Umgang mit Unsicherheit， 138(2007). 
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三法律効果
1 拘束性と裁量性
ドイツ法の危険防御は同家機関にとって拘束的に作用し、解釈論として学説・判
例によって確l.dれた基本権保護義務の射程に服する。即ち、国家の基本権保護義
務によって、危険防御は損害発生前のリスク管理領域で機能する。一方、予防原則
は損害発生前のリスク管理に対して裁量的作用をもつにとどまる。これに対して、
わが国では、国家の基本的人権保護義務を消概に解する学説(現時点の通説)によ
れば、基本的人権保護義務を基準とする拘束的領域と裁量的領域の区別を導くこと
はできないが、立法または行政の不作為違法を珂ー尚とする損害発生後の国家賠償責
任が一定の条件のもとで認められ(通説、判例)、国家賠償責任との関係における
不作為違法は、その限りでは、作為義務を前提とするから、その意味での拘束的領
域と裁量的領域の区別が可能である。ここでの拘束性は国家賠償責任との関係の
範岡にとどまるから、損害発性前のリスク管理に対して直接拘束的に作用するので
はないが、自然の事象経過によって損害発止制こ到る蓋然性が充分に大きしかっ、
損害が発坐すれば同家賠償責1ー につながる蓋然性が高い事実状態においては、同家
賠償責任の発生抑制を日的とする立法、 h政措置を誘導する意味での間接的-
的作用をもっ。
先端的科学・技術法領域での国家賠償責任から導かれるこのような意味でのリス
ク管開の拘束性をドイツ法上の基本権保護義務から導かれる拘束性と比較する場
合には、不作為違法に焦点を当てた考察が求められる(以下では最高裁の考え方に
焦点をあてる)(10)。
2 不作為違法
不作為違法を理由とする国家賠償責任の要件のーっとしての不作為違法は当該
(10)不作為違法のほか因果関係 (Conditio日inequa non)の説明に際しでも午、|学的知見とリ
スク管理の関係が問題となり得るが、不作為違法においてのリスク管理は不作為が問わ
れる時点(損害発生前の段階)における科学的・伐術的知見を踏まえた 般的リスクの
客観的評価が問われるに対して、凶果閣係の証明に|療しては、損得発生後の時点におけ
る科や的・技術的知l見を踏まえた個別事案の図呆関係が問われ、かっ、「蓑然性」と「高
度性」の二つの不確定概念で構成される「高度の蓋然性の証明」の判断枠組みの当てはめ
に|察しては客観的判断と主観的判断が併用されているから、この問題は組害発生前のリ
スク管坦!の日独比較を目的とする木楠の日的に適しないの
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事案における損害発生との聞に不作為とされる義務が履行されていたならば損害
の発牛.ないし拡大そある程度防止できという意味での肉果関係が認められるもの
でなければならないが(最判平成16年4月27日民集58巻4号1032頁:筑豊じ
ん肺事件、同平成16年10月15日民集58巻7号 1802頁:関西水俣病事件判決)、
不作為違法の判断は不作為が問われる時点の知見に対する損害発生後(裁判時点)
の評価であり、その判断枠組みは立法、行政、司法の各レベル(11)で異なる。
では前2者が重要で、ある。
(1) 行政レベルの不作為違法
行政レベルの不作為違法を1甲南とする国家賠償責任が問われた最高裁の先例に
は、①法律上のリスク管想権限行使の不作為(第1類租)、②下位法令制定権限行
使の不作為(第2類型)、③行政指導権限行使の不作為(第3類型)、④法律案提山
の不作為(第4類型)、の4類型がみられる。
a.第1類型ないし第3類型
a) 判断枠組み
不作為違法が争われる事案は、規制が存在しない状態で規制の不作為が争われ
る事例(じん肺事件に関する最判平成 16年4月27日・前掲、水俣病事件に関す
る最判平成16年10月15日・前掲、局所排気装置の設置の義務付けに関する最判
平成26年10月9日裁時1613号2頁と同日判時2241号3頁:アスベスト事件)、
既存の規制状態の事後改善の不作為(事後改善義務違反)が争われる事例等があ
り、後者には、さらに、既存の規制措置の不適切を用自として既存の規制措置の彪
止を求める事例(クロロキン薬害訴訟における円本薬局方からの削除またはその製
造承認の取消の不作為の例)、同じく既存の規制措置の不適切を珂由として追加的
規制措置の導入ないし規制措置の変挺を求める事例(最判平成26年10月9Rの
てっの先例(前掲)における粉じん濃度の規制値の不合理、防じんマスク等の呼吸
用保護具に関する規制措置の不作為の例)等の態様がみられ、一様でないのしか
し、先例によれば、事案の態様を問わず、第1類型ないし第3類型の進法性判断枠
(11)最高裁は司枝、レベルでは行政レベルとは異なり、 i:.U該裁判官がi違法又は不おな闘的を
もって裁判をしたなど、裁判官がその付与された権限の趣旨に明らかに背いてこれを行
使したものと認めうるような特別の事情があること」を求める(最判昭和57.3. 12民集
36巻3号329頁。最判晴利143.3. 15集民90号655頁も|可趣旨と説示される)。
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組みは同じである。
第1類型(i去律上のリスク管理権限行使の不作為)に関する初期段階の去っの先
例(いずれも積極例)では違法性に関する規範判断は示されていない(土地灰両整
理による換地予定地の使用収益を妨げる建築物等の移転または除却をする権限の不
千J使の違法が争われた例(最判昭和46年 11月30日民集25巻8号1389頁)、銃
砲刀剣類所持等取締法上の権限の不行使の職務義務違反が問われた例(最判昭和
57年1月19日民集36巻1号19頁)、新島砲弾爆発事件に関する最判昭和59年
3月23日・前掲)。初めて規範判断を示した最判平成元年 11月24日(民集43巻
10号1169頁・宅建業法取督権限不行使事件・消板例。但し、違法とする反対意
見がある)では、宅建業法上の免許の付与ないし更新の違法のほか、免許の更新
(法所定の免許基準に適合しないことが窺われる)後の駐督権限(業務停止ないし
免許取消)不行使の取引関係者に対する関係での違法性が争われ、この類型の行
政の不作為違法について、「具体的事情の下において(巾略)権限が付与された趣
旨・目的に照らし、その不行使が著しく不合理と認められるときでない限り、右権
限の不行使は(中略)同家賠償法1条 1項の適用 h違法の評価を受けるものではな
い」とする判断枠組みが示された。その後、前記クロロキン薬害事件(消極例)で
は、厚生大田がクロロキン製剤の副作用による被害の発生ーを防止するために適切な
措置を講ずる薬事法上の権限不行使の違法性が争点とされ(12)、クロロキン製剤の
有効性と副作用に関する科学知見の進歩に迎合する権限の不行使についての違法
性判断基準として、「薬事法の目的及び厚生大臣に付与された権限の性質等に照ら
(12)不作為違法の1;1か、 f京件大同によるリン酸クロロキンおよびリン酸クロロキン錠の1本
柴局方収載とキドラおよびCQCについての製造許可または承認、および効能追加承認の違
法(作為違法)も争点とされたが、判決では、その時点における戻学的、薬学的知見の下
で、当該医薬品がその副作用を考慮しでもなお有用性を内定し得るときは、同賠i去1条1
墳の適用|ー違法の評価を受けることはないとする判断枠組みを示し、本件では、厚'1ュ大
庄がクロロキン製剤jについて各行為をした時点(崎明135年から沼相139年までの問)で
は、その!ii!J作用であるクロロキン網膜症に関する報告が内外の文献に現れ始めたばかり
で、報告内容も長期連用の場合のクロロキン網膜症の発症の危険性および早期発見のた
めの眼科的検査の必長併を指摘するにとどまり、クロロキン製剤の有用併をf定するも
のではなく、この間にわが国で報告された症例は合計71'1であった事実を時まえ、;日時
の医学的、薬学的知S~の下においては、厚生大臣が、腎疾患、およびてんかんを含めた各疾
患に対するクロロキン製剤の有用性を肯定し得るものとして行った各行為に造法はない
と評価されたの
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し、七.権限の不行使がその許容される限度を逸脱して著しく合理性を欠くと認めら
れるときは、その不行使は、副作用による被害を受けた者との関係において同項の
適用 h違法となる」とする規範判断が示され、この規範判断は最判平成元年11月
24日・前掲の判示と矛屑せず、これを補完する関係にあると説示された。その後
の先例も右クロロキン薬害事件判決が示した規範判断を踏襲する(最判平成16年
10月15日・前掲(県知事の義務違反部分):積極例)。
第2類型(下位法令制定権限行使の不作為)の先例も前記クロロキン薬害事件判
決の規範判断を踏襲する(保安措置の不作為違法が争われた最判平成 16年4月27
円・前掲、同平成16年10月15円・前掲(国の義務違反部分)、アスベストによる
健康被害が争われたてつの最判平成26年 10月9円・前掲)。
第3類型(行政指導権|浪行使の不作為)については、法律の留保原則にしたがえ
ば、法律上の授権なき限り行政レベルの公権力行使の権限は存在しないが、前記ク
ロロキン薬害事件の先例は、医薬品による被害の発生を防止するため厚生大臣に付
与された薬事法上の諸権限を前提とし、もしくは薬務行政に関する一般的責務に基
づいて、医薬品製造業者等に対する指導勧告等の行政指導権限を認め、第1類型と
同じ基準で、同家賠償責任との関係での権限行使義務の成烹を認める(但し、消極
例(13))。
b) 先端科学・技術領域における判断枠組みの当てはめ
不作為を理由とする国家賠償責任は作為義務の存在を前提とする(最判平成3年
4月26日民集45巻4号653頁)。この場合の作為義務は、必要な規制が全く存在
しない場合には規制(導入)義務、既存の規制が不十分な場合には事後改善義務を
内容とする。最高裁の先例が「できる限り速やかに・・・適時にかつ適切に行使
されるべきもの」といい(最判平成16年4月27円・前掲)、不作為違法を認める
「権限の不行使がその許容される限度を逸脱して著しく合理性を欠く」という条件
の当てはめについては明確に準則化されているとはいえず、事例ごとの判断に委ね
られるが、最高裁が行政の不作為進法(第1類型ないし第3類型)についての「適
時性」の判断に際しては、大別すると、①規制の必要性の要素、②規制口J能性の要
素、③規制準備期間の要素(例えば、最判平成16年4月27日・前掲)等を掛酌し
(13)下級審における消極例の類例として、東京地'I'IJ平成4年2月7日.~íj掲。
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ていると見ることができる (14)。このうち本稿の関心は規制の必要性の要素と規制
(14)下級審例であるが、アスベストに関する大阪地判手成22年5灯19n .前掲(積極例)
は、最高裁が示す判断枠組みによりながら、例外事例該当性を事案に別して、規制権限不
行伎の違法性を被害防止策の必袋併の認識と防止策の技術的基盤の存在をもって判断し
(積極)、職場環境暴露については積極に判断するが、環境暴露については1われた行政
指湾の不作為違法については違法性を消極に判断し、その理由として根拠規定の不存伝
のほか、医学的・疫学的知見集積の不存在を挙げる。活コー二三阪地判の控訴審(大阪市判平
成23年8月25日判時2135号60頁・消極例)は、総合的に評価すべき事項として健康
被告の実態およびその原肉に関する医学的知見、健山被古防止のための L:学的知見のi隼
展状況、当該二じ業製品の社会的有用性およびぷ業的有用性の評価についての変化、既存
の法整備および施策の実施状況等を学げ、規制権限を行使すべき時期・態様等について
は労働大臣によるその時々の高度に専門的かっ裁量的な判断に委ねられているものと解
するのが相当で、「一般に、有押な化学物質等による重大な健康被詳の対象が広く陣|民に
及ぶ恐れがある事案については、その被害の大きさ、深刻 ð~考えれば、例え IJ、闘が、
匂豆大な健康被害が現に生じている(生じる危険生が高い)ことを認識しながら、合理的
な理由もなく当該化学物質等を規制lの対象から除外した場合、②発生の危険が予測され
る健康被害については、医学的ないし工学的な知見に裏付けられた効果的で実用川能な
防止手段が存在するにもかかわらず、それを実行させるような法強備ないし施策を具体
的に講じなかった場合、逆に、 t])上記のような効果的な防止手段が物耳目的に存在せず、仮
に存在するとしてもその実効が事実よボ1]"能ないし省しく困難であるなどの事情により、
健氏被容の発'1ー を防止するには、同が当該化学物質等の使用及び排出を即時に禁止する
か、極めて厳格に制限する以外に方法はないにもかかわらず、そのような法整備ないし施
策を伶理的な期間内に講じなかったことによって健康被害が拡大(あるいは深刻化)し
たような場合には、同がわ政権に基づいて「記のような規制l権恨をわ使しなかったこと
が、その根拠となる法の題旨、目的に照らして著しく合理性を欠くものとして、同家賠償
法l条1項の適用 l違法と判断される余地があるようにも忠われる」とするc横浜地判
平成24年5月25円(訟月 59巻5号1157頁・消極例)は、没法性を消極に解する腹自
を、技術的実用可能性が不明であること(集じん機fすで具、ブレカットでが;の義務づけ)、
義務づけが口J能なほどの工学的知見が確立していたとはいえないこと(局所集じん機設
置の義務づけ)等に求める。職場暴露および周辺地域環境について規制機隈不行使の違
法がl'われた神戸地判平成24年8月711(判時2191号67買・消極例)は、健康被害を
|坊ぐために公務員に与えられた規制権限を行使するには規制の必要性と具体的な規制方
法の双方についての認識IJ能性を求める。この事案では、①被告国の予見lリ能性の対象
は安全性に疑念を抱かせる科度の抽象的な危倶で足りること、くお石綿肺、肺がん及び中
皮』重は個々の疾病ごとの個別具体的な知見の確立は必要ではなく、職業IJく館と近隣I:f
く露の違いは P見可能性に影響を与えないこと、，~~:"被告国の権限行使義務違反の前提と
なる専門的主1見は当時の最新の専門的知|見が重要視されるべきであり、海外知見等の品目
脊研究をJmじて収集できるのであれば国|付での被害発生状川等に対する認識の遅れは被
十年国の予見可能性を何定するものにはならないとの組旨の原告側の主張を退け、前提情
怖が単に症例の集積段階あるいは仮説の段階では足りず、生命侵害や健康被害の原因・
内容について医学的知弘として成立して初めて、その医学的知見に応じて、規制の必要
性を認識し、かっ、具体的な規制を講ずることが可能となるとする。そして、(事案に則
していえば)、1'i綿粉じんのばく露による健康被害についていえば、(昭手1146年ないし哨
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可能性の要素にある。
α 規制の必要性の要素
この要素は予測される損害の質的・量的重要性、近迫性の程度によって相対的・
弾力的に決定されると考えられるが、残余リスクの範岡を超える規制の必要性の要
素(医学的知見の確立)と既存の規制措置の不充分性の要素を含む。
a) 規制の必要性の要素
損害発生の可能性、損害の程度・態様等に係わる科学的・医学的知見で、例え
ば、筑黒じん肺事件に関する最判平成 16年4月27日昏前掲(積杯例)における遊
離けい酸合有粉じん以外の種類の粉じんのl及入によるじん肺発症の可能性、危険性
とその症状が高度なものとなった場合の健康被害の重大性に関する知見、関西水
俣病事件に関する最判平成16年 10月15R .前掲(積極例)における水俣病の原
因物質とその排山源に関する知見、アスベスト事件に関する最判平成26年 10月9
日・前掲(積極例)における石綿工場の労働者の石綿肺に関する医学的知見等がこ
れに当たる。残余リスクの存在を否定するものではなしこれを容認するものであ
る。例えば、クロロキン製剤の有用性が争われたクロロキン薬害事件の先例(消極
例)では、有用性概念自体が薬剤の有効性と副作用の総合評価によるから、副作用
のリスクに関する知見を不作為違法に直結させていない。また、昭和37年以降ク
ロロキン製剤lの副作用であるクロロキン網膜症に関する知見が次第に広まってき
たものの、その内容はクロロキン製剤の有用性を否定するまでのものではなく、一
方、当時のクロロキン網膜症に関する医学的、薬学的知見の下では、クロロキン製
剤の有用性が否定されるまでには至っていなかったとされ、損害発生認識の時点で
も不作為違法とされていない。損害は現に発生していることを要せず、将来損害が
和47年)当時の医学的知見からは、職業1;1:'<露(高濃度1;):'く蕗)を防止するための規制
の必要性と具体的規制方法についての認識を導くことができたとしても、作業環境以トー
に多様な条件(気象や地形符)を考慮する必要があり、かっ、一般的には職業ばく露より
もさらに低濃度であると想定される石綿工場等の近隣での石綿粉じんぱく露について、
そのぱく露防止のための規制を講ずる必要性と具体的な規制方法についての認識を導く
ことはできないといわざるを得ないが、近隣1く露を合む大気中の石綿粉じん1く露に
よって健康被害(中皮頗)が生ずるとの阪学的知|見(あるいはいかなる低濃度でも'必会と
する最少の閥値はないとの知凡)が成立した場合には、そもそも、高濃度ばく銘のおそれ
のある作業環境においてはれ綿粉じんの発生向休を防ぐ、ひいては使用流通をか1[-，する
といった規制の必要性を認識し、そのような規制拍置を講ずべき段階に至ると判示する。
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発生するおそれがあることを示す知見があれば足ると考えられる。尤も、最高裁の
先例で不作為違法となる時点とし された時点は損害発生後の時点であるが、
これは損害発牛ーが認識される前の時点では損害発牛ーのおそれを示す知見が充分で
なかったことによる。
この科学的・医学的知見については、健康煩害発&:のおそれにかかわる限りで
は、最高裁は、基本的には、「医学的知見の確立J(ないし「医学的に知見として成
立J(15) )基準によるものと考えられる。即ち、アスベスト事件に関する最判平成
26年10月9日・前掲(第2類型r!)は、局所排気装置の設置の義務付けに関する規
制権限の不行使を違法とする根拠として、①石綿肺の被害に関しては、労働省の委
託研究として行われた有綿肺の実態調杏では、勤続3年以上の労働者の石綿肺の発
症率が29.6%ないし45%であり、昭和30年から昭和32年にかけて実施された
大規模なけい肺健康診断による有所見者率が11.4%であったことに比べてかなり
の高率であったことなど、石綿工場の労働者の石綿肺り患の実情が相当深刻なもの
であることが明らかとなっており、 トー告人においても昭和33年頃石綿の粉じんに
よる被害が深刻なものであることを認識していたこと、②石綿肺についての医学的
知見に関しでは、昭和33年3月31日の k記委託研究報告において、石綿肺の概
略を明らかにすることができたなどとされ、同日頃には石綿肺に関する「医学的知
見が確立」していたことをi挙げる。さらに、右先例は、抑制濃度に関する規制権限
の不行使の違法性に関しては、「抑制濃度の規制債として、粉じんのばく露限界を
示す許容濃度等の値を用いる場合には、許容濃度等による規制を行う場合に比べ
て、より厳しい規制を行うことになるということができるから、抑制濃度の規制値
が、粉じんのばく露限界を示す許容濃度等の値よりも緩やかなものであるとして
も、そのことから直ちに当該抑制濃度の規制値が著しく合理性を欠くものというこ
とはできない」として、違法性を消極に評価したが、その根拠として「①日本産
業衛生学会が昭和49年3月に石綿の粉じんの許容濃度として5μm以上の石綿繊
維が1cm3角たり 24:を勧告したのに対し、労働大臣は、その 1年6箇月後の昭和
50年9月には、昭和50年告示により、昭和46年告示を改正して石綿の抑制濃度
の規制を強化し、その規制値を 5μm以上の石綿繊維が1cm3当たり 5本と定めた
こと、②この規制値は、昭和49年につに国産業衛生専門家会議が勧告した石綿の粉
(15)神)1地判平成24年8月7日・前J画。
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じんのばく露j農度の限界値と同等のものであり、米国産業衛生専門家会議の勧告値
は、専門家によるものであって、一定の信頼性を有するものであること、③日
業衛ef.学会の許容濃度は、米同産業衛牛ー専門家会議のばく露濃度の限界値とほぼ同
義のばく露限界を示す概念であることが明らかである」という。このほかにも、消
極例として、クロロキン薬害事件の先例は、「昭和37年以降わが聞においても、文
献等による症例の報告により、クロロキン製剤の副作用であるクロロキン網膜症に
関する知見が次第に広まってきたものの、その内容はクロロキン製剤lの有用性を否
定するまでのものではなく、一方、クロロキン製剤のこにリテマトーデス及び関節1)
ウマチに対する有用性は国際的に承認され、昭和51年の再評価の結果の公表以前
においては、クロロキン製剤は、根本的な治療法の発見されていない難病である腎
疾患及びてんかんに対する有効性が認められ、臨床の現場において、副作用である
クロロキン網膜症を考慮しでもなお有用性を再定し得るものとしてその使用が是
認されていたというのであるから、当時のクロロキン網膜症に関する医学的、薬学
的知見の下では、クロロキン製剤!の有用性が否定されるまでには至っていなかった
ものということができる」として、本件不作為が著しく合理性を欠くものとは認め
なかった。また、積極例として、最判平成 16年4月27日・前掲(第2類型)は、
労働省が実施した大規模なけい肺健康診断の結果、昭和34年頃には炭坑労働者の
じん肺り忠の実情が相当深刻なものであることが明らかになっていたこと、その原
因については、あらゆる種類の粉じんの吸入によるじん肺発症の可能性、危険性と
その症状が高度なものとなった場合の健康被害の重大性を指摘するけい肺審議会
医学部会の医学的見解が昭和34年9月に公表されていること、および政府が昭和
34年12月に国会に提出したじん肺法案は、じん肺を遊離けい酸を含有する粉じん
の吸入によるけい肺に限定せず、炭じん等の鉱物性粉じんの吸入によって生じたも
のを広く含むものとして定義し、これを同法による施策の対象とするものであっ
たことを挙げるの最判平成16年10月15日・前掲(水俣病事件.第2類型.積極
例)は、昭和35年1月以降、水質二法に基づく上記規制権限を行使しなかったこ
とを国家賠償法1条1項の適用上違法と評価する根拠のーっとして、 iCI被害の状
況については、昭和34年11月末の時点で昭和31年5月1日の水俣病の公式発見
から起算しでも既に約3年半が経過しており、その問、水俣湾又はその周辺海域の
魚介類を摂取する住民の生命、健康等に対する深刻かつ重大な被害が生じ得る状況
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が継続しており、国は現に多数の水俣病患者が発生し、死亡者も相当数に上ってい
ることを認識していたこと、および、原肉について、同は水俣病の原肉物質がある種
の有機水銀化合物であり、その排出源がDF工場のアセトアルデヒド製造施設であ
ることを高度の蓋然性をもって認識し得る状況にあったこと、 k告人同にとって、
DF工場の排水に微最の水銀が含まれていることについての定最分析をすることは
可能であったこと」を準げる。同じく最判平成26年10月9日・前掲(第2類型)
も、局所排気装置設置の義務付けの不作為に関して、「昭和33年当時、労働大臣
が、旧労基法に基づく省令制定権限を行使して石綿工場に局所排気装置を設置する
ことを義務付けることが可能であったと解する余地があり、そうであるとすれば、
同年以降、労働大臣が上記省令制定権限を行使しなかったことが、国家賠償法1条
l項の適用上違法となる余地があることになる」と判断し、その理由として「石綿
肺の被害に関しては、労働省の委託研究として行われた石綿肺の実態調査により、
石綿工場の労働者のうち 10%を超える者に石綿肺の所見が認められるなど、昭和
33年頃には石綿工場の労働者の石綿肺り患の実情が相当深刻なものであることが
明らかとなっていたこと、および石綿肺についての一応の診断基準が示されるとと
もに、石綿日市は、けい肺と同様、葉大な疾病であることが指摘されたこと」を挙げ
る(破棄・
これらの判断枠組みの当てはめ例を総合すると、行政の不作為(第1類型ないし
第1類型)における作為義務は、適時性の観点からは、「医学的知見の確立Jを基
準とし、知見が「確立」に到らない状態では足りないと考えられる。「医学的知見
の確立」という不確定概念については明確な定義がないが、因果関係について最高
裁が採用する「高度の蓋然性の証明」の考え方とは異なり (16)、「臨床医学の実践
における医療水準」に類する概念で、客観的に評価されるものと↑す度される。
s) 既存の規制措置の不充分性の要素
国家賠償法1条における不作為違法の評価は、発生するおそれがある損害の防止
のために考えられるあらゆる規制措置を求めるものではないから、規制権限不行使
(16) i高度の叢然性の託明」は損害発生前のリスク管理と異なり、損害発生後の時点(訴訟時
点)の知~tI.を蒸礎とするイ回目Ij :JJ例の評価問題であり、最高裁の先例によれば、蓋然性の評
価と市皮性の評価に|祭して主観的評価が加わる例が少なくない点で、:tu害発生前の知見
を基促とする一般的リスクの客観的評価としての「医学的知見の確立」とは異なるの
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が違法と評価されるためには、損害発生を防止するためには既存の規制措置では足
りないことが求められる(最判平成26年10月9日・前掲における抑制濃度規制
権限と防じんマスク規制の例(ともに消極例)はこの例である)。ドイツでは、こ
の要素は事後改善義務によって配慮され、これは基本権保護義務の内容の一つであ
るから、この点でも日独聞に本質的な違いは認め難い。
S 規制可能性の要素
不作為違法を主張される義務の内容によるが、法的可能性と技術的可能性を含む。
前者は、法律上の規制権限の限界、即ち、規制措置と発生防止を目的とする
発生のおそれの程度、態様等の比例性の考量から導かれる立法、行政レベルの法的
可能性のほか、行政レベルでは、法律の留保原則に!照らした行政権限行使の法的可
能性(17) (個別的規制権限、下位法令制定権限、場合によっては行政指導を根拠づ
ける根拠規定の存在)を含み、法律の留保の原則に照らした法的可能性を欠く場合
には立法の不作為の問題となる。
前者については、校法、行政権限が憲法(基本法)の枠組みの範問に限る点は日
独聞で共通する。一方、法律の留保原則との関係では、ドイツでは肯典的危険防御
規定によってその範岡(したがって同家機関にとって拘束的リスク管理の範岡)で
は法律の留保原則の制約は解消されている。また、裁量的リスク管理の領域でも、
多くの部門法に「一般的に承認された技術規程」のほか「技術水準」、「科学・技術
水準Jベースの(抽象的)基本的義務規定と行政レベルの右義務の具体化権限授権
規定が存在し、その範囲でも法律の留保原則の制約は解消されている Q また、規制
可能性の要素は事後改善義務との関係でも問題となるが、右基本的義務の具体化権
限授権規定のほか、部門法で許認可およびその条件等についての事後変更等の授権
規定が存在する場合には、その範凶で行政レベルの迅速な事後改善措置が可能であ
る。これに対してわが国では、ドイツのような古典的危険防御規定は存在せず、裁
量的リスク管理領域でもドイツのような形での授権規定は、ないわけではないが、
少ない。
(17)按判平成 16年4)j27円・前掲(積極例)における粉じん発生抑制対策の具体的規制の
可能性(金属鉱山に関する金属鉱山等保'必規則改正)、最判平成 16年10川15日・前掲
(積梅例)における指定水域指定、工場排水の水質基準設定、アセトアルデヒド製造施設
の特定施設指定等の規制措置等)の日j能性はこの例であるの
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一方、後者(技術的可能性)については、最高裁は義務づけに必要な「実用性の
ある技術的知見Jの存在を求めるが(18)、概ね、医療過誤訴訟における医師の注意
義務の判断基準として用いられる「医療水準J(ないし「臨床医学の実践における医
療水準J(19)、「医療水準として確すした療法J(20)、「医療水準にかなう療法J(21) ) 
に類するものと考えられる (22)。即ち、「医療水準」は療法に係わる概念ではなく、
かっ、個別的(医療機関等によって一様ではない)注意義務判断である点で、医学
知見にかかわる、一般的リスク判断基準である「医学的知見の確立」とは異なる領
域の概念であるが、その時点における医学知見に対する損害発生後(訴訟時点)で
の客観的評価に係わる点で共通し、かつ、最高水準で、はなく、確立した水準を意味
する点でドイツi去における「一般的に承認された技術規程」における「一般的承
(18)最半Ij平成16年4月27日・前掲(積極例)における粉じん発生抑制対策の技術的可能性
(さく岩機の湿式型化)、最判平成26年10)-J 9円・前掲(積極例)における規制(同所
排気装置の設設)を義務付けるために必要な実用性のある技術的知l児の存イ十、イJ綿t場
の粉じん濃度if.lJ5E1支術とイ有用な粉じんi農度評価指俸のイTイヂによる同所排気装置の性能要
件設定の可能性はこの例である。
(19)最判昭和57年3月30l:J 集民135号563具、|ロj昭和63年1月19l:J集民153号17長。
(20)最判平成4年6月8l:J集民165~ナ 11 貞、|ロl平成 13 年 11 月 27 l:J民集55巻6サ1154貞、
|ロj平成181['市10月27ほ集民221号705兵っ
(21)最判|ロl半成15年11月11記民集57巻10号1466良。 1口j半成18年1月27同集民第219
号361頁。
(22)最高裁によれば、「人の生命及び健康を管到すべき栄務(医栄)に従事する者は、その業
務の性質に照らし、危険防止のために実験上必要とされる最詳の作意義務を安求される」
が(最判昭和36年2月16n民集15巻2号244頁)、「具体的な個与の案件において、債
務不履行又は不法行為をもって問われる医師の注意義務の基準となるべきものは、一般
的には診療当時のいわゆる臨床医学の実践における阪煽水準」であり(最判昭和57年3
月301・前掲、同町和63年1刀19I1・前掲)、「この臨床医学の実践における医療水準
は、会同一律に絶対的な慕準として考えるべきものではなく、診療に当たった当殺医師
の専門分野、所属する診療機関の性格、その所有する地域の灰療環境の特性等の諸般の
事情を考慮して決せられ」る(最判同和63年1月19l:J・前掲裁判官伊藤iF.己の補足意
見、同平成7:4:6月9l:JR集491il6~ナ 1499 頁、同平成 8 年 1 刀 23 l:J R集 50 巻 Hナ 1
頁)。 医師は、忠、者との特別の合意がない限り、オil%.療;J(準を超えた灰療行為を前提とし
たち併で兵しかっ誠実な戻婦を尽くすべき的意義務までは負わない(最判平成4年6月8
円・前掲)0 i臨床医学の実践における医療水準」は、 ー骨量的には、医師の注意義務を限界
づけるが、最高裁によれば、医療水準は、 -}jで、平均的医師が現に行っている医療慣行
あるいは 般的に行われていた療法とは必ずしも 致せず(最判昭和63年1，119円・
前掲裁判官伊藤正己の補足意礼、最判平成8年1n 23日・前掲裁判官可iJlI恒雄の補足意
見)、他ノらで、診療当時の医学の最市水準の知見とは異なる(最判半成8年1月23日・
前J制裁判官 1]"部恒雄の補足意見)。
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認」の考えんーと類似する。また、療法に係わる概念である点では「実用性のある技
術的知見Jに額する(診療契約に基づき医療機関に要求される医療水準について、
ある疾病について新規の治療法が開発され、それが各種の医療機関に浸透するま
での一般的な過程についての最高裁の認識(最判平成7年6月9日民集49巻6号
1499頁)および未熟児網膜症に関する光凝|説法の適用と医療水準の関係に関する
一連の先例(最判昭和57年7月20日集民136号723頁、昭和61年5月30日集
民 148号 139頁、最判平成7年6月9日・前掲)は、科学知見に関する「医学的
知見の確立」、技術に関する「実用性のある技術的知見」の解釈にも有用と考えら
れる)。ドイツでもリスク管珂i去に際して比例原則によって限界づけられ、技術的
可能性は比例原則評価の 1要素である。
b.第4類型(法律案提出の不作為)
最判昭和62年6月26日・前掲では一般民間人戦災者を対象とする援護立法の
不作為につき、立法の不作為のほか、内閣の法案提出不作為の違法が争われたが、
¥r法不作為につき岡賠法1条1項との関係で違法と評価されない場合には、内閣の
法案提出の不作為についても同条項の適用 h違法性を観念できないと判示された。
ここでは内閣の法案提出権限(内閣法5条)を同会の¥r1去権限に対する補充的関係
と位置づけられたものと考えられ、違法性の判断枠組みも他の1']'政の不作為違法類
型(第1ないし第3類型)とは異なり、立法不作為の判断枠組みによっている。
(2) 立法レベルの不作為違法
a.判断枠組み
国賠法1条1項に基づく固または公共団体の賠償責任は公権力の行使に当たる
公務員が個別の国民に対して負担する職務上の法的義務に速背して当該国民に損
害を加えた場合であることを要し(最判昭和60年 11月21R民集39巻7号 1512
頁:在宅投票制度訴訟、同平成17年9月14日民集59巻7号2087頁・在外邦人
選挙権訴訟)、立法の不作為が同条同項との関係において違法と評価されるのは例
外的な場合に限る(有2つの先例)。即ち、有昭和60年の先例(消極例(23))によ
(23)本件事案では、憲法には在宅投票制度の設情を積概的に命ずる明文の規定が存しないと
と、憲法47条の規定は投!崇の方i夫その他j設挙に関する事項の具体的決定をj胤IJとして立
法府である国会の裁量的権限に任せる趣旨であること(最判昭和39年2JJ5n民集18
巻2号270員、|百l大判51年4月14自民集30巻3号223頁参照)を日HFRとして、在宅投
票制度を廃止しその後昭和43年から問47年までの|聞に施行された合計 81μlの選挙まで
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れば、国会議員の立法行為は、本質的に政治的なものであって、その性質上法的規
制の対象になじまず、特定個人に対する損害賠償責打ゐの有無という観点から、ある
べき校法行為を措定して具体的烹法行為の適否を法的に評価するということは、原
則的には許されない。ある法律が個人の具体的権利利益を侵害するものであると
いう場合に、裁判所はその者の訴えに基づき当該法律の合憲性を判断するが、この
判断は既に成立している法律の効力に関するものであり、法律の効力についての
違憲審査がなされるからといって、当該法律の立法過程における国会議員の行動、
すなわち立法行為が当然に法的評価に親しむものとすることはできない。それ故、
「国会議員は、立法に関しては、原則として、国民全体に対する関係で政治的責任
を負うにとどまり、個別の国民の権利に対応した関係での法的義務を負うものでは
ないというべきであヮて、国会議員の立法行為は、立法の内容が憲法の一義的な文
言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき、容易
に想定し難いような例外的な場合でない限り、国家賠償法1条1項の規定の適用
に違法の評価を受けないJ。一般民間人戦災者を対象とする援護v:i去の不作為違
法が争われた最判昭和62年6月26日(判時 1262号 100頁・消極例)もこの判断
枠組みを踏襲する。その後、平成 17年の先例(積極例(24))は右昭和60年の先例
が示す判断枠組みのろち立法行為が悶家賠償法 1条 1項の規定の適用 k違法の評
価を受ける「例外的な場合」を補足し、「国会議員の立法行為又は立法不作為は、
その立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障されている権利を違法に侵害
するものであることが明白な場合や、国民に憲法上保障されている権利行使の機会
を確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠であり、それが明白であ
るにもかかわらず、国会が正当な珂ー同なく長期にわたってこれを怠る場合などに
は、例外的に、国家賠償法1条1項の適用上、違法の評価を受ける」とする判断基
準を示した(平成17年の先例が説示する判断枠組みは昭和60年の先例と本質的
に異なる趣旨ではない)(25)。
に復活しなかった立法行為が例外的場合に当たると解すべき余地はないと判断された。
(24)本件事案では、不作為違法の枠組みの当てはめとして、在外邦人の国政選挙における投
京を可能にするための法律案がl発案となった後、 10年以上の長きにわたって国会が上記
投票を可能にするための立法措援を執らなかったが実をもって国家賠償法1条1項との
違法性を積極に解した(反対意見がある)。
(25)半成17年の先例の判断枠組みの当てはめ例として、大阪地判半成23年12月7日(判時
2176号67頁・消極例);アスベストに関する神六地判平成24年8月7日・前掲(消極
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b.判断枠組みの当てはめ
このように、判断枠組み合比較する限りでは、行政の不作為よりはハードルが高
いように見える(議案提出の不作為の形で行政レベルの不作為が問われる場合も同
じ)。科学・技術の進歩のどの段階で「例外的に、同家賠償法1条1項の適用九
違法の評価を受ける」ことになるかについての判断基準は、明確な形では、示され
ておらず、先端的科学・技術法領域について立法の不作為が争点となった最高裁の
先例は見当たらないが(26)、程度の速いはともかくとして、行政の不作為の場合と
同じく、規制の必要性と規制可能性のごつの要素が考慮されるであろう点は本質的
な差はないと考えられる。
規制の必要性の要素については、先端的科学・技術領域における科学・技術の進
歩に照らして「医学的知見の確立」の条件を満たす場合には、最高裁の先例が示す
立法不作為の違法の判断枠組みの当てはめに際しでも、最高裁がいう「国会議員の
立法行為又は立法不作為は、その立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障さ
れている権利を違法に侵害するものであることが明内な場合や、同民に憲法ト保障
されている権利行使の機会を確保するために所要の?法措置を執ることが必要不
可欠であり、ぞれが明円である」という例外的条件を満たす場合が多いのではない
170 
(26) 1、級審判決を概観すると、アスベストの環境暴露につき立法の不作為が問われた前記大
阪地半IJ平成221['.5月四国(消彬例)は、最高裁が不す前記判断枠組みにより、その時
点でー般環境よの問題としてとらえるべきものとする保守1的または1度予的主1見が集積さ
れていなかったことを理由として、例外的'F案に、与たらないとする。同じくアスベスト
環境暴露(中皮腫)に関する神戸地判平成24午8月7日・前掲(消概例)では、選くと
も昭和35年には、全国の石綿取扱:Ji.業場の周辺住民の生命、健康に広範かっ甚大な被害
が牛じ、憲法25条で保障された健康で文化的な最低限度の生活を営む権利が侵害される
ことが明円とする原告らの主張に対して、例外的に立法不作為カワ志められる「明縦性Jの
要件について、原因とされる暴露の時期(昭和50年まで)において、「れ綿工場等の周
辺住民の中皮脂発症リスクが高いとの医学的知見(大気中ないし石綿よじ場等の近隣にお
ける石綿粉じんぱく践によって中皮腫が発Jtする、あるいは石綿ぱく践による発がん性
に閥偵がないとの知見)Jは成ずしておらず、したがって、その時点では「工場の胤辺{ギ
民が旧神崎工場から飛散した石綿によって肺がん又は中皮腫を発症するおそれがあるこ
とが明白であったとはいえ」なかったことを理由に、国賠法1条1項との関係での違法
を認めなかった。ことでの医学的知見の成立はハードルが向く、仮説段階のもので、今
後の詳細な湖奇襲を要するのもでは足りず、また、その|米子的知l見は右綿粉じんぱく露に
より肺がんや中皮j屈を発症するという 般的知凡では足りず、石綿T場・石綿取扱いが
業場周辺住民の中皮腫発出リスクが向いとか、あるいは関他が存在せず、暴露最に係わ
りなく発注リスクがあるとかの知見であることを要する。
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かと考えられる。他庁、規制可能性の要素のうち法的可能性の評価については、行
政レベルの法的可能性は["i去律の留保J原則によって限界づけられるが、.¥f.法レベ
ルではこの限界が存在しないから、攻法の不作為あるいは法案提出権限行使の不作
為の方がハードルが低い。
8 法律効果の日独比較
(1) リスク3段階論
わが国の環境法制度も、前記の如く、損害発生前の損害未然防止の考え方を強調
した公害対策基本法の当時から、保護法論の点で環境を除外しておらず、射程範囲
の面でドイツにおけるリスク配慮を合んでおり、法律効果の面で国家機関にとって
拘束的領域と裁景的領域を区分することが可能であったと同時に、残余リスク領域
を許容したから、ドイツ法と同じく、損害発生前のリスク管理法がリスク 3段階論
(国家機関にとって拘束的リスク管理領域、裁量的リスク管理領域、残余リスク領
域 (27))を前提としたことについては疑問が少ない (28)。但し、拘束的領域と裁量
的領域を灰分する法的根拠は異なる(また、第お領域と第3領域の灰分も各悶の残
余リスクレベルに関する法政策目標の違いによって日独聞で差が牛ーじ得るが(29)、
この点は本稿では深入りしない)。
(27) T級審の例であるが、大阪高判平成23{f.8月25日・前掲(消概例)は、労働環境上の労
働者の生命、身体の安余の確保、周辺の生活環境等に対する怒影響に対する考慮lこ係わ
る立法の不作為に関して、「それらの弊答が懸念されるからといって、 1:業製品の製造、
加ーじ等を直ちに禁止したり、あるいは、厳格な前可市1)のドでなければ操業を認、めないと
いうのでは、工業技術の発達及び、産業社会の発展を者ーしく阻害するだけでなく、労働者
の職場自体を傘うことにもなりかねないJから、どのような規制を行うかは当該工業製
品の初会的必要性及びぷ業的存用仲町の評価と、当該斗;業製品の製造、加斗;等の斗;科にお
いて発生が懸念される労働者の健康被符等の危険の重大性および周辺の生活環境等に対
する忍影響の程度、それらの防止方法の有無およびその布効性等を多角的な見地から総
合的に判断することを要求されるものであり、そのような規制を実行するにあたっては、
対立する利得関係の調終を凶ったり、他のF官業分野に対する影響を考慮することも現実
問題として避けられない場合があることはでJ定できない」との認識を示し、リスク管理g
に際してー定の残余リスクを許容する。
(28)拙楕「環境法におけるリスク配慮論序説」平野裕之ほか編「現代民主1去の課題 433買
(2009年・信山中'1:)。
(29)例えば、 j反発'.jJ故リスク管理水準について、福島原発:JI故後のドイツ原子力安全性委員
会 (RSK)報背 (RSK-Stellungnahme11. (437. RSK-Sitzung) u. Stellungsnahme 
der RSK(16. 5. 2011)，23) ;制稿・環境管理49巻6号30頁(前掲)参照。
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(2) 拘束的領域と裁量的領域の区分の法的根拠
ドイツj去の基本的な考えんは、この積の損害に対する
済(損害賠償、原状回復等)に委ねるのではなく、損害・リスク自体の発牛抑制、
最少化を目指す。同家機関にとって拘束的リスク管理領域の存在は基本権保護義
務を根拠とし(判例・通説(30))、基本権保護義務は基本法 kの基本権保障規定を
根拠として解釈論として学説・判例上確立された。想定被害者は、基本権保護義務
違反(想定被害者の基本権保護に関する過少禁止律違反)を理由として、 t員害発生
前に国家機関に対して基本権保護のためのリスク管珂措置を求めることができる
(但し、この「権利」は国民の権利として位置づけられるのではなく、国家の基本
権保護義務の反射的効果と位置づけられるから、特定の具体的措置を請求すること
はできない)。それ故、環境法上のリスク管理における国家賠償責任の誘導的機能
の位置付けは、わが国と比較すると、相対的に、低い。保護義務の履行方法は、一
義的には、国家機関の裁量に委ねられ、裁量に際しては、特に、保護対象の基本権
と保護義務の履行によって制限される他の者の基本権の双ん今に対する配慮・調整が
不可欠であることは連邦憲法裁判所の決定が等しく強調するところである(学説 h
も異論が少ない (31))。
これに対してわが国ではドイツのような基本権保護義務に相当する基本的人権
保護義務については消極説が多いが、一定の条件のもとで不作為違法を理由とする
国家賠償責任が成立し、この国家賠償責任との関係における不作為違法は一定の作
為義務を前提とするから、国家賠償責任との関係における作為義務によって拘束的
リスク管瑚領域を根拠づけることが可能であり、右作為義務の反射的効果として、
損害の発生抑制、結果的には国家賠償責任の発生抑制、を目的とする損害発生前の
段階でのリスク管理を誘導する (32)。行政レベルであれ、立法レベルであれ、不作
為違法を理由として問われる国家賠償責任は、リスク管理に関する公法上適法な科
学・技術の利用の結果生じた損害、即ち、損害発生前段階のリスク管J理法では残余
(30) Faber， A.， Gesundheitliche Gefahren des Tabakrauchens und Staatliche 
Schutzpflichten， DVBl. 1998，746 :拙稿「環境i去における国家の基本権保護と環境配慮
(1 )-(3)j季刊環境研究150号139頁、同 151号93頁、 152号163頁以下 (2008-9年)。
(31) Faber， 751 : Jarass， H.D.， Vorb. vor Art. 1， in:ders/Pieroth， B.(Hrsg.)， Grundgesetz， 
8. Aufl.， 33 f.(2006). 
(32)例えば、土壌汚染対策法がぶ然防止義務規定を持たないものの、一定の土壌汚染発生後
の拍置義務規定が将米に向けて米然防止を誘導する機能をもつこと同じである。
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リスクに位置づけられた損害に係わる。しかし、リスク管理法領域では損害発生後
の救済措置に対する損害発魚前のリスク管理の優先性については、原則として、疑
いがないところであり、損害発牛jijの事実関係において、そのまま経緯すれば同家
賠償責?下の要件事尖を満たすおそれがある場合には、損害発牛未然防止のための措
置を求める法的手段が聞かれなければならない(例えば、抽象的作為命令を求める
民事差止請求訴訟等が考えられるが、本稿では深入りしない)。
(3) 拘束的領域と裁量的領域の区分の実質的な違い
前記のような拘束的領域におけるリスク管現の法的根拠づけの逮いによる
発生前のリスク管班法上の実質的な差は何かが問われる。
ドイツの基本権保護義務は危険の存在を前提とし、危険はその時点における科学
的または生活経験上の知見を基礎として、将来における損害発生の充分な蓋然性
(hinreichende Wahrscheinlichkeit) と近迫性によって評価され、その評価は特
定の者についての個別的評価ではなく、公衆、近隣者の保護法益に対する一般的リ
スクの評価である。「充分な蓋然性Jは「蓋然性Jと「充分性Jのおっの不確定概
念で構成される概念であり、前者の用法は多様で(33)、その意味・内容については
客観論、i'観論(ないし個人烹義論)および、その対V.の解決を模索する多義論、析
される(主観論と客観論の対立は法的帰責の根拠とされる蓋然性は定
量性を要するとする理解(34)と必ずしも定量的蓋然性を要しないとする理解の対立
でもある)(35)。主観論は結果発生の蓑然性をある未知の事象の発生あるいはある
仮説の正しさに対する個人の主観的信頼の程度と瑚!解するが、個人によって評価が
異なるおそれがある点に問題点がある (36)。これに対して客観論は蓋然性を結果発
生の客観的相対頻度と定義するが(裁最余地論ないし中立原則(無差別原則)と限
界値論に細分される (87))、客観論も問題点を内抱する。第1は、蓋然性を定量的
(33) Greger， R.， Beweislast und Wahrscheinlichkeit， 38(1978) : Nell， E.L.， 
Wahrscheinlichkeitsurteile injuristischen Entscheidungen， 18 f. (1983). 
(34) Traeger， L.， Der Kausalbegriffim Straf・undZivilrecht， 161 f.(1904) 
(35) Rockrath， L.， Wahrscheinlichkeit und Haftung， 219 f. u. 246王(2004)ー
(36) Rockrath， 222 : Savge， L.， The Foundations of Statistics， 2.Auf. (1972). 
(37) Gottwald， T.， Schadenszurechnung und Schadenssch品tzung，100 f. (1979) : 
Spindler， G.， K且usalitatim Zivil-und Wir旬chaftsrecht，AcP， 2008， 289 f.統計的に
導かれる係争凶チの寄りーによって劃合的帰賞を導く統音l的凶果関係論(拙著「環境訴訟J
150頁以下(商事法務研究会・ 1993年)も蓋然性論と矛盾しないの
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に把握する基礎となる知見が各調査の前提条件、調査ん1去(データー数等)に起因
する不確実性を不可避的に内在することである(こ を克服する一つのみ向
は、私見によれば、リスク論における分散分析(AnalysisofVariance)あるいは
多肉子層別条件下での相対危険度 (RelativeRisk)の方法で相対頻度を算定する
とともに、 (裏がえせば、不確実性)を掛酌す
ることが考えられる)。第2のより問題点は相対頻度を示す知見が常に充分に存在
するとは限らないことである (38)。この種の知見の欠落、不足は相対頻度が低いこ
とを意味せず、その未知に過ぎず、科学・技術の開発・利用に伴うリスクとチャン
スの調整、リスク管開の必要性とそのリスク管開によって基本権を侵害されるおそ
れのある者の基本権保護(過剰禁止律)の調整の観点からの未知への対応が求めら
れる (:~9) (危険防御領域における危険の疑い、予防原則における潜在的懸念の疑
いないし「反証可能な危険性の推定 (widerlegbareGefahrlichkeitsvermutung) 
という法的モデルJ論 (40)等による「未知Jへの対応等)(41)。これに対して多義
(38) Rockrath， 229. 
(39) Nell， 127 f.; Ladeur， K.-H.， Das UmweltR der Wissensgesellschaft: von der 
Gefahrenabwehr zum Risikomanagement， 79 f. (1995) 
(40) Calliess， Ch.lStockhaus， H.， DVBl. 2001， 1732 f.; Callie自民Recht目前aatund 
Umweltstaat， 19丘u.431丘(2001); SRU， Vorsorge-Strategien fur Nano-Materiallen 
Sondergutachten， 56f. u. 196 (2011). 
(41)損害発生前の一般的リスク管理法とは異なり、損害発生後の個別的除l果関係が問われる夜、
法上のt問、害賠償責任の裏付:.tJJ:実の っとしての国呆関係の統明の場介には、科学的不様実
性のもとでのノンリケ yト領域における法的帰費システムを正:時化する口的で、 f2段階
論の:未知論(Ungewisheitzweiten Grades) Jによる想定被害者(原告)の放済と想定
力1害者(被告)の本本的人権保護の調整の試みが見られる (Rockrath，226 ff.)。即ち、
「あれなければこれなし」の関係と説明される閃呆閣係論の問題点の つとして「あれな
ければjの前姥条件が仮定的であるために康史的認鳴が著作かしく、特に、先端科学・技術
法領域における健康加害領域では、有条件の充足性について不確実性・未知が存有するこ
とが指摘されるのこのような科学的不縫実性ないし未知性は、科学的信頼性が商い知見の
不足、欠如という問題のほか、損.'t発ノ|ュに対して多様な外的要肉(一般的!I.i丹リスクを合
む)、内的要因、環境要因が係わり合うために、特定の原因因子と樹害との間に「あれな
ければこれなし」の関係を同定することが、抑々、できないという問題に由米し、説明責
任・証明責任の負担配分の方法だけによって法的帰責を振り分けることは合理性、妥当
件を欠く結果を伴う危険がある (Spindler，284 f.)。ドイツ法上、当初、刑事法領域で提
唱され、'fl、i太領J戎に展開された蕊然的;ロ命は、わのような隈界を克服する方法論と佼霞づ
けられる (BGHNJW 2003， 1929(1930) ; BGH NJW 1988， 58王;BGH VersR 1977， 
524(525) ; Kramer， E.A.， Schutzgesetz und adaquate Kausaritat， JZ 1976， 340 ; 
Schiemann， BGBS249， Rn. 51(2005) ; MuKoBGB/Oetker， BGB， 5.Aufi.， 3249， Rn. 
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論は蓋然性を定義不能とし、理論的な意味での大きさと考える (42)。また、「充分
は予期される基本権侵害の質的・量的重大性、緊迫性の程度等の要素との関係
で相対的・弾力的であるものの (Je-destoの公式)、事実を基礎とする点で客観的
性格をもっ。
これに対してわが国の不作為違法を理由とする国家賠償責1:における違法性評価
は、行政レベルでは規制の必要性の要素のーっとしての損害発生のおそれに関する
知見は「医学的知見の確立」の条件によって評価され、「医学的知見の確立」は不作
為違法が問われる時点での知見についての裁判時点(指害発生後)での一般的、か
つ、客観的判断で、前記の如く、 ドイツにおける「一般的に承認された技術規程」
の考え方に類するものと考えられる。「一般的に承認された技術規程」は、技術に
関する概念である点でリスクに関する「医学的知見の確立」とは異なるが、主観
説(通説)によれば、科学理論的正当性の承認と実践的確認の一般性が要素とされ
(前記)、科学理論的承認の要素は専門家の多数説、平均的見解ないし理解の一般性
るからドイツ法 kの危険概念と直接結び付くわけで、はないが(客観説によれ
ば「危険防御のための客観的適性J(43)あるいは「危険防御または危険配慮のため
の客観的技術的適性J(44)とされる)、そこでいう「一般的承認」と「医学的知見の
確立jにおける「確立jとは、現実には、大きな違いはないのではないかとN度さ
れる。また、立法の不作為違法と評価されるのは例外的な場合に限り、その判断枠
組みは「国会議員の立法行為又は立法不作為は、その立法の内容又は立法不作為が
国民に憲法上保障されている権利を違法に侵害するものであることが明白な場合
115(2007) ; Spindler， 285)のドイツ法上、損害賠償責任の要f!:事実としての因果関係
は、「あれなければこれなし」の関係の確認と、その条件が相当、かつ、帰責に足るもの
であるか行かの検誌をれ由するが(相当'14.瑚論ないし規範目的論)、「蘇然性」概念は(1)証
明軽減としての蓋然性、②賠償責任を限界づける蓋然性の二つの機能を与えられる。蓋
然性の概念は多様な形で用いられるが、主観説は経験日Ijが存在しない領成では評価主体
によって評価が異なる点に問題があり、法的帰責決定には適切ではない (Greger，49)。
しかし、十日対頻度を恭4壊とする客観説にも相対頻度を恭犠づける知見が存在しないノン
リケット状態が存在するとし寸問題点があり、 f2段階の未知」論はこれを克服する試み
のーっとして提明されるわ
(42) Rockrath， 223. 
(43) Rittstieg， A.， Die Konkretisierung technischer Standards im Anlagenrecht， 
21(1982). 
(44) Koch， H.-J.， Grenzen der Rechtsverbindlichkeit technischer Regeln inりffentlichen
Baurecht，33(1986). 
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や、国民に憲法上保障されている権利行使の機会を確保するために所要の立法措置
を執ることが必要不可欠で、あり、それが明内であるにもかかわらず、同会がif当な
理由なく長期にわたってこれを怠る場合なとつとされており、行政レベルの不作為
違法の場合よりハードルが高いように見えるが、前記の如く、「医学的知見の確¥rJ
の条件を満たす場合には、最高裁の先例が示す立法不作為の違法の判断枠組みの当
てはめに際しでも、右例外的条件を満たす場合が多いのではないかと考えられる。
このように理解できるとすれば、リスク管理3段階論における国家機関にとって拘
束的領域と裁量的領域の区分は、拘束的領域の法的根拠に違いはあるにせよ、リス
ク管珂水準の実質において本質的な差は少ないのではないかと考えられる。
(4) 立法の不作為
ドイツ環境法では立法の不作為が国家賠償責任(職務責任)の形で、間われる事例
は多くないと考えられる (45)。第1に、基本権保護義務が学説・判例によって確立
しているから、立法の不作為の場合には、損害発生を待たず、損害発生前の段階で
リスク管理のための基本権保護義務履行請求の力法が聞かれている。第2に、危
険防御領域ではラント法 hの警察・秩序法一般的危険防御授権規定(州法に承継さ
れた)によって行政機関にリスク管理権限が一般的に付与されている。予防原則領
域でも、古典的危険防御の場合のような一般的授権ではないが、科学-技術の進歩
に刻するリスク管理の動態性が求められ、この動態性に刻する迅速な配慮のために
部門法によって「一般的に承認された技術規程J、「技術水準J、「科学・技術水準J
の3段階方式の技術標準を合む動態的・抽象的基本的義務規定と右基本的義務の具
体化権限を行政機関に付与する規定が準備されている例が多いから(前記)、これ
らの授権規定の射程内では科学・技術の進歩に対応するリスク管環権限が行政レベ
ルに転化されており、立法の不作為を生じる余地はない。現実には、科学・技術の
進歩に応じた規制の具体化は立法レベルによるよりは行政レベルに委ねることが
動態的、かつ、迅速な対応を可能とする意味で効果的で、また、そうせざるを得
ない場合が多いと考えられるから、基本権保護義務成立前の段階で、その成立時
(45)但し、 VGHKas自el，NVwZ 1990， 276 : VG Neustadt， NVwZ 1992， 1008では遺伝千
アー 学起因リスク管理上のjJjよレベルの不作為が職務責任の問題としてではなく、施設設
誼・操業認可の無効という形で:tわれ、遺伝子工学法制定の契機の つとなった(同'F
件では施設設置・操業認可が連邦イミッシオン法に基づいて付Ijされたが、|司法は遺伝
子工学技術のリスク規制lには適性を欠くとの迎!山でl司法に基づく認IJは無効とされた)。
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点ですみやかに科学・技術の進歩に応じた規制の具体化を可能とする授権規定を予
め準備することが予防原則に適う点にこのような法システムの合理性会認めるこ
とができる。
わが同でも個別法レベルでの行政トのリスク管理授権規定が存在する場合(例え
ば、最判平成 16年4月27日・前掲、同平成26年 10月9日・前掲)には、立法
の不作為が問われるのは右規定の射程外に限るが、危険防御規定のような一般的授
権規定は存在しない。環境法政策の観点からは、「医学的知見の確立」の前段階で、
「確立」時点ですみやかに科学・技術の進歩に応じた行政レベルの規制の具体化を
可能とする授権規定(ドイツ環境法における基本的義務規定とその具体化権限規定
はこの例である)を予め準備することが予防原則に通う。
(5) 司法の役割と明確性基準
ドイツでは、前記の如く、立法の不作為を問うべき範囲は限定的と考えられる
が、立法の不作為を理由とする国家賠償責任については、職務上の義務の「対第三
の要件の欠如を理由として同家賠償責任の成¥rを消極に解するのが原則で、
例外的に賠償責1が成ウーし得るのは対第三者性を認め得る場合(個別法または措置
法、規範違法における建築管理計阿等)である)。森林損害の事案でも、連邦私法
裁判所は、連邦イミッシオン防止法14条2丈、所有権に対する制限ないし収用に
伴う補償、職務責任(民法典839条、基本法34条)の三つの観点からの検討を踏
まえ、消極に解し (46)、「立法者または命令発布者の取庇ある行動(例えば、不充
分な規定、このような規制の事後改善の不作為、より厳しい排出制限規定もしくは
実効性のある責任規定の創設の不作為)を珂南とする賠償責任は、公的機関が原告
に対して第三者関連の職務上の義務に反していないから、排除される。法律および
命令は一貫して一般的かっ抽象的な規制を行う。立法者または命令発布者は一積
極的行動および不作為によって一専ら一般公衆に対して責務を負い、民法典 839
条1項1丈にいう「第三者"Jとしての特定人または群に対して責務を負うわけでは
ないのが通例である」と判示し、連邦憲法裁判所もこの判断を支持する (47)。立法
権限・行政権限と司法の役割について、ドイツ連邦憲法裁判所は、基本権保護の具
(46) BGHZ 102， 350=NJW 1988， 478思 NJW-RR1988， 281(Ls.) = NVwZ 1988， 283 
ZIP 1988， 96 = MDR 1988， 294 = VersR 1988， 85 = DVBl 1988， 232 = DB 1988， 278 
= ZfBR 1988， 199. 
(47) BVerfG NJW 1998， 3264(26.5. 1998).1司趣旨の先例として、 BGHZ56， 40. 
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体的内容は関係する諸々の要素の総合評価を前提として決定されるべきものであ
るから、¥f.i去、行政側の広範な裁量に服し、基本権保護義務違反に対する
権限は限定的で、公権力が保護未然防止措置を全く行わなかった場合または行った
措置が保護目標を達成するために全く不適切か完全に不十分であるときもしくは
これを著しく下回る場合に限られる : Evidenzkontrolle(48)) とす
る立場を堅持し、この明確性基準は立法レベル・行政レベルに共通する。このよう
な慣害・リスク発生前のリスク管理は、一義的には、立法・行政の役割とし、司法
を一種後見的・聡祝的立場に位置づける考え方の根底には、立j法去.行政レベルでの
リスク管1珂軍
事者主義、弁論主義の枠内での専門的知識を持たない裁判官の白南心証に委ねるよ
りは合理性が高いとする司法の判断がある。
最高裁は、立法の不作為に関するl浪りでは、ドイツの対第三者性の要件に類する
考え方を是認する(昭和60年11月21日・前掲)。また、わが国の不作為違法論
では、基準という概念ドイツの明確性基準という概念を用いるわけではないが、類
似の考え方が採用されている。即ち、最高裁の「岡会議員のす
為は、その.¥f.i去の内容又は¥f.法不作為が同民に憲法 h保障されている権利を違法に
侵害するものであることが明白な場合や、悶民に憲法上保障されている権利行使の
機会を確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠であり、それが明白
であるにもかかわらず、国会が正当な理由なく長期にわたってこれを怠る場合な
どには、例外的に、国家賠償法1条1項の適用上、違法の評価を受けるJ(最判平
成17年9月14円・前掲)とする考え方はドイツの明確性基準に相当するもので
ある。一方、行政レベルでは、クロロキン薬害事件の関する先例は、厚生大臣の権
限行使には、具体的な状況に応じた権限行使の前提となるべき医薬品の有用性の判
断は、当該医薬品の効能、効果と副作用との比較考量には、高度の専門的かつ総合
的な判断が要求され、その判断要素となる医薬品の有効性と副作用、代替可能な医
薬品や治療法の有無等に関する医学的、薬学的知見は、研究、開発の成呆などによ
り常に変わり得るものであるから、院薬品の有用性の判断は、その時点における限
(48) BVerfGE 56， 54; 77， 381，79，174; BVerfG ZUR 2002，347; Fetzer， R.， Die Haftung 
des Staates fur legislatives Unrecht， 73(1994) ; Dietlein， J.， Das Untermasverbot， 
ZG 10(1995)131. 
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学的、薬学的知見を前提としたものとならざるを得ないとし、また、当該医薬品の
ることができない場合にも、その副作用による被害の発牛‘右安?防i止kす
るため、七
限行使には、問題となった副作用の種類や程度、その発現率及び予防方法などを考
慮した L 閲時、相当と認められる措置を講ずべきもので、その態様、
いては、性質上、厚生大臣のその時点の医学的、薬学的知見の下における専門的か
っ裁量的な判断によらざるを得ない、との認識を示す(最判平成7年6月23日・
前掲)0 このような認識は、基本的には、 昏技1ìl~ì去領域のリスク
通して妥当し得るものである。ここでも明確性基準という概念が用いられている
わけではないが、考え方は共通するものと考えられる。
四小括
1 リスク3段階論と予防原則
-リスク発牛抑制に対する発牛前の配慮の損害発牛後の配慮に対する政策
的・戦略的優先性については、日独聞に本質的な認識の違いはない。損害・リスク
発牛jr~制に対する発性前の配慮がリスク管理 3段階論(同家にとって拘束的領域、
裁量的領域、残余リスク領域)に基礎づけられる点も日独聞に差がない。確かに、
わが国では保護法益、射程範囲、機能の面では、損害発生の前段階におけるリスク
管理領域を3区分すべき必然性は認め難いが、法律効果の点ではそうではない。ド
イツで、は拘束的領域のリスク管理の環論的根拠を基本権保護義務に求めるに対し
て、わが国では基本的人権保護義務については消板説が多く、不作為違法を珂ー尚と
する国家賠償責任によって誘導される損害発生前のリスク管珂ーに関する作為義務
を根拠とする点で異なるが、この意味での作為義務の判断基準のーっとされる「医
学的知見の確立」はドイツ法における基本権保護義務の前提となる「危険」と本質
的な差があるとは必ずしもいえない。
リスク 3段階論によれば、リスク管理領域は保護法益とリスクの大きさによって
以下の5つに区分できる。
I 古典的保護法益のリスク管理のうち、国家機関にとって拘束的リスク管理領域
E 古典的保護法益のリスク管理のうち、国家機関にとって裁量的リスク管理領域
E 環境財に対するリスク(環境リスク)管理のうち、 Iに相当するリスク管理領
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域(これを拘束的領域と位置づけるか否かは各国の法制度によって異なる)
W 環境財に対するリスク(環境リスク)管理のうち、 Eに相当するリスク管理領域
V 社会的許容リスクとしてリスク管理の射程外とする領域
ドイツ法では Iは危険防御領域(拘束的領域)、 EないしWは予防原則によって
拡大されたリスク管理領域(裁最的領域)であり、 IないしN全体が未然防止の領
域に当たる。尤も、危険防御領域を合めて予防原則の射程と理解する立場(49)では
IないしN全体を予防原則J.未然防止原則の同義一体的にとらえることになるほ
か、 Iを危険防御原則とする点は共通するが、 EおよびNを予防原則、 Eを持続可
能性原則の射程と位置づけ(50)、あるいはEを予防原則、 EおよびNを持続可能性
原則の射程とする考え方(51)等がある(前記)。一方、ドイツi去における危険防御、
基本権保護義務の考え方を持たないEU環境法上の未然防止原則と予防原則につ
いては、両者の射程範囲、法律効果等の違いが明確でないため、ドイツのEU環境
法学説によれば、同義一休説が支配的である。
わが岡では未然防止の射程が IないしN全体に及ぶこと、公害対策基本法の当
時予防原則の考えん・に対する明確に認識が存在しなかったことについては疑いが
少ない。一般的授権規定を根拠とする肯典的危険防御の考え方をもたない点はEU
j去と変わらないが、リスク管理に国家機関にとって拘束的領域と裁量的領域が存在
する点ではEU法と異なる。
2 わが闇環境法における予防原則論の意義
ドイツではリスク管班2段階論を基礎とし、警察・秩序法上の一般的授権規定を
法的根拠とする行政レベルの古典的危険防御を、予防原則の考え方を導入すること
によって危険防御、リスク配慮、残余リスクの区分によるリスク管珂[3段階に転換
し、リスク管理を、一義的には立法によって、古典的危険防御の前段階に拡大し
た。それ故、予防原則は先端的科学・技術法領域をけん引する機能を与えられた。
これに対して、わが国では、公害対策恭本法制定によって強調された未然防止領域
は拘束的領域と裁量的領域を含み、裁量的領域のリスク管理立法も排除されること
はなかったし、これは予防原則の考え方と一致するから、敢えて予防原則を環境法
(49) KPMG(UmweltR in Deutschland)， 11.
(50) Murswiek， Schadensvermeidung-Risikobewaltigung -Ressourcenbewirschaftung， 
437 
(51) Sparwasser， usw. (UmweltR)， 75. 
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上の「原則」として強調すべき必然性は認識されなかった。換言すれば、予防原則
が環境法の「原則Jと明示的に認識されていなくても(未然防止についても明示的
に「原則」と依置づけられてきたわけではない)、予防原則の考えンザは公害対策基
本法制定当時から存在したのである。そして環境基本法制定に際しでも、新たに規
定された「環境保全」、「環境負荷」、「持続的発展」、 1股代間公平j等の概念を予防
原則に根拠づける認識は希薄であったと考えられる。
わが国で「予防原則」を強調する意義はリスク管理の水準を高め、損害・リスク
の発生抑制・最少化を目指す点にあり、結果的に指害賠償責任、図家賠償責任の発
生抑制・最少化をもたらす。確かに、学説上「予防原則」概念が強制されるように
なった時期は、気候変動防止、生物多様性、化学物質規制、原子力規制等の法領域
でリスク規制水準が高まった時期と符合するが、それは「予防原則」概念に結びつ
けなければ果たせなかったというわけで、はないにしても、わが国の環境法のリスク
水準の向土に予防原則概念が何がしかの買献をしたであろうことは否定できまい。
今後の環境法政策 kの問題としては、先端科学・技術の開発・利用に伴う新たなリ
スク情報を関係各省庁が共有し合うシステムを確保することが不可欠となる (52)。
わが同環境法 kの予防原則は、 EUr去kのそれと同じく、不確尖性によって説明
されることが多い。しかし、環境法 kの国家の立法、千J政レベルの意思決定は、現
実に、殆ど例外なく不確実性の領域に係わるから、不確実性をいうのみでは何も説
明しないに等しい。科学・生活経験上の知見の不足ないし欠落の結果、 t員害発生の
可能性あるいはその桂度についての評価を行うことができず、したがって、危険な
いし潜在的懸念の存否について肯定も否定もできない場合には、国家機関にとって
も、被干渉者にとってもともに証明不能のノンリケット状態となり、このような
ノンリケットの結呆を誰が負担するのかが間われる。科学・技術の開発・利用に
際してそのリスクが残余リスクレベルを超える事実の証明責任を干渉者側に謀す
(52) 2010年を日原年次とするドイツ連邦労働j社会省 (BMAS)、連邦茂境省 (BMU)、連邦食
糧農業消費者保護省 (BMELV)、連邦国防省 (BMV)、連邦経済伎術省 (BMWT)
の協力のもとで、連邦教育研究省 (BMBF)によって策定されたナノ伐術行動
計幽 (BMBF，Nano-Initiativ←Aktion自plan2010(2006).その後、 2015午を目楳.i'[:ー
次とする行動計画 (BMBF，Aktionsplan Nanotechnologie 2015(2011)に改められ
た)はこのー例である (UBA，usw.， Bilanz zur gemeinsamen Forschungsstrategie 
der Ressortforschungseinrichtungen des Bundes :“N anotechnologie -Gesundheits-
und Umweltrisiken von Nanomaterialien"(2007 -2011・2013))。
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形での立法は、「国家によるリスク管理にしたがう限り事業活動は自由」とする社
会・経済構造論者?背景とし、知見の欠如を理由とする認可桁百'a::'許さないことにな
り(53)、予防原則によるリスク配慮の実効性を低下させる。これに対して、科学・
技術の開発・利用者に予測されるリスクが残余リスクレベルにとどまる旨の証明責
任を課す形での立法は、「リスクが社会的許容の範聞であることを証明しない限り
事業活動は認められない」とする社会・経済構造論を背景とし、ノンリケットの状
態ではすべて認可拒否とする法政策になるが(54)、認知論的に不可能を強いる結
果(55)、「疑わしきは罰する原則」に類することになる (56)。新技術開発とその応
用は社会にとっても環境にとってもチャンス(便括)とリスクを内在するが、新技
術のリスクの単なる拍象的可能性を強調して技術導入を禁止するに等しい規制を
導入することは社会のコンセンサスを受けることができまい(57)。予防原民Ijは不可
知論に持ち込むものではないし (58)、科学・技術革新にブレーキをかけることでも
なく、チャンスとリスクのバランスを図ることを目的とする (50)。予防原則領域、
特に、先端科学・技術の法領域のリスク管理は従来型の証明責fi:の帰属決定のん1去
では合理性、妥当性を欠く結果を伴う危険があり (60)、リスクの存否とその大きさ
が調査すれば分かるとする認識から出発する従来型の証明責任ですべてを律する
ことはリスクとチャンスの適切な調整が困難である。「不確実性」、「未知」の程度
の応じた拘束的リスク管理領域と裁量的領域の線引きと裁量的領域と残余リスク
領域の線引き、およびリスクの質・量に応じたリスク管理措置の在り方を掘り下
げ、このようなデッド・ロック状態の調整を目指すことが、今後の学説に課された
使命であろう。
(53) OVG Munster， DVBl. 1976， 790(796) ; v.Holleben， GewArch. 1977， 46; Roth-
Stielow， K.， DOV 1979， 168; Han日en-Dix，173. 
(54) VGH Kassel， NJW 1990， 336. 
(55) Murswiek， VVDStRL 48(1990)，214. 
(56) Calliess/Stockhaus， DVBl. 2001， 1732 ; Calliess， Rechtsstaat und Umweltstaat， 19 
f. u. 431 f. (2001). 
(57)遺伝子工学につき VGHKassel， NJW 1990， 336. 
(58) Lubbe-Wolff， (Praventiver Umweltschutz)， 64 f.
(59) SRU・Sondergutachten，28. 
(60) Spindler， AcP， 2008， 284 f.
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ドイツ法上の予防原則は損害発生後のリスク配慮に対する損害・リスクの発生抑
制に向けたリスク管理の優先性を認識したうえで、リスク管理を行政レベルの古典
的危険防御からその前段階、一義的には、立法レベルでのリスク管理によって拡大
する考え方を基礎とした。環境法における予防原則も例外ではなく、ここでは、リ
スク管理の射程範囲の拡大に加え、保護法益の拡大(環境保護)を含めた。古典的
危険防御による損害の発生抑制から予防原則による損害・リスクの発生抑制への考
え方の転換は、 2段階型のリスク管理(危険防御・残余リスク)を 3段階型(危険
防御・リスク配慮・残余リスク)に変革することを志味し、この志;味で、予防原則は
ドイツ法における損害・リスクの発生抑制に向けた環境法の生成、発展のけん引役
を果たした。一点、わが同環境法における予防原則は同際環境法 .EU環境法 hの
それの影響を受けたが、困際環境法 .EU環境法上の予防原則はドイツ法上のそれ
に同来するといわれる。しかし、国際環境法 .EU環境j去にはドイツ法上の古典的
危険防御の法制度をもたず、また、予防原則規定導入前から未然防止の考え方は定
着していたから、そこにどのような形でドイツ法上の予防原則を導入したか、特
に、未然防止原則との射科範囲、法律効果面での休み分けは、必ずしも、明旅でな
い(61)。このことは国際環境法・ EU環境法上の予防原則の影響を受けたといわれ
るわが国環境法にも妥当する。
結論的にいえば、わが国でもリスク 3段階論は妥当し、また、公害対策恭本法制
定段階で損害発生後の配慮に対する損害発生前の配慮の優先性を強調する「未然防
止」概念は「予防原則」の考え方を包含する。それ故、ドイツ法上の危険防御(拘
束的リスク管理領域)と予防原則(裁量的リスク管理領域)を合わせたリスク
はその時点では導入消であったと理解でき、予防原則概念を強調する意義が大きい
わけでは必ずしもない。その・方で、その時点では、そして、おそらくは、環境基
本法制定時点でも、「予防原則J概念:が明確な形で認識されていたわけではない。
それ故、 2000年前後の時期からわが国でも予防原則概念が喧伝されるようになっ
たことは、わが国環境法におけるリスク管理の質を向上させ、かっ、リスク管理時
(61) tlM高・環境管制47巻6号50寅(前掲): I司「予防原則」新美育文ほか編「環境法大系J
183頁(商事法務研究会・ 2012年)。
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点を前倒しされるん・向に一つの役割を呆たしたといえるであろうが、事前のリスク
管理の不存在ないし不充分から現実に質的・量的に大きな損害が発牛‘し、事後救済
(損害賠償請求だけでなく不作為違法を理由とする同家賠償請求あるいは行政 hの
補償請求)が求められる事案は現在でも存在する。予防原則は、一方で、先端的科
学・技術の開発・利用のチャンスを享受し、不可避的に残余リスクを許容するか
ら、ゼロ・リスク政策のリスクをも視野にいれ、他方で、損害・リスクの発生前の
最少化を目標とする。予防原則の考え方の本質は、確実性が低くあるいは未知性が
高い段階で、可能な限り早い段階で、 -リスクの発生抑制、最少化を目指すこ
とである。予防原則によって導入されるリスク管県措置は、必然的に、予期される
損害・リスクの質と景、時間的・空間的近迫性の程度、確実性あるいは未知性の程
度によって、例えば、リスク調査、情報提供等の暫定的、啓蒙的措置から制限、禁
止を含む最終的措置まで、多様性があり得る。予防原則の考え方を環境法戦略・政
策上実践するためには、先端科学・技術の開発・利用に伴う新たなリスク情報を
関係各省庁が共有し合うシステムを確保すること、リスク情報に応じて迅速、か
っ、弾力的にリスク管理を実現できるような法制度の事前の整備が不可欠であろ
う。また、学説にとって重要なことは、予防原則の考え方によって、先端的科学・
技術法領域に不可避的に生じる知見の不足、欠落に起悶する不確実性、未知の程度
とリスクの質・量に応じたリスク管理措置の在り方を掘り下げ、 t員害・リスクの発
生抑制・最少化の重要性を強調することであろう。
[後記]
オランダにおける化学物質関連リスク管I壊の議論を契機として「予防原則」に強
い関心を抱いたのは1990年代後半の時期であったが、当時は概念の大きさに圧倒
されてその全貌を理解するにほと守遠かった。その後、環境法における原則論、原因
者負担原則論、協調原則論、白日責任原則論、統合的環境管理論、持続的発展論、
リスク管理論、環境損害論、基本権保護義務論、基本的義務論、基本法20条aに
おける環境保護国家目標規定論および予防原則と不口J分の関係にある危険と危険
の疑い論等の予備研究を経て、現時点における理解の到達点として予防原則の再考
を試みた。最終講義 (2011年3月)で報告を予定したが、東日本大震災により最
終講義を中止せざるを得ず、その予稿をもとに本稿をまとめた。研究不充分な点、
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詰め残した論点は多いが、本稿をもって企業生活、研究生活を通じて多大なご指
ご教示'a::'賜った多くのん‘々 に対する感謝の意に代える。
(明治大学法学部元専任教授)
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